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一　はじめに
性的マイノリティが生活の各場面において直面する各種の困難と、不法
行為や契約に際しての不利益処遇といった法的問題とは、多くの事例で一
体である（1）。現在、性的マイノリティであること等を理由とする不利益処
遇の禁止の要件・効果を含む、契約一般における平等処遇法制のあり方が
模索されている（2）。日本の裁判例も不法行為の枠内にとどまらない理論の
存在を示唆している（3）が、その内容は研究の途上にある。
こうした中で、静岡地浜松支判平成26年９月８日判時2243号67頁が、
重要な問題を提示する。本件は不法行為に基づく損害賠償請求にかかる訴
訟だが、性的マイノリティに対する契約締結の拒否が違法とされた事案で
あり、契約締結の自由と契約相手方選択の自由の限界についてその一端を
示すものである。したがって、本件の事案と判決、またこれを契機として
隣接する問題について多面的に考察することが、契約の場面における性的
マイノリティの平等処遇に関わる理論的問題の検討につながると考えられ
る。
（1）　大阪弁護士会人権擁護委員会性的指向と性自認に関するプロジェクトチーム
『LGBTsの法律問題Q＆A』（弁護士会館ブックセンター出版部LABO、2016年）、
LGBT支援法律家ネットワーク出版プロジェクト編著『セクシュアル・マイノリティ
Q＆A』（弘文堂、2016年）、寺原真希子「セクシュアル・マイノリティの法的問題」
ひろば2016年７月号37-43頁、加藤慶二「LGBTに関する差別禁止法理について：直
接差別・間接差別・合理的配慮義務を中心として」ひろば2016年７月号44-52頁等。
（2）　前掲注（1）および後掲注（16）に加えて、桑岡和久「契約自由の原則と平等取扱
い（1）（２・完）」民商147巻１号（2012年）1-37頁、２号（2012年）165-205頁、周
藤利一「不動産契約における相手方選択の自由：ドイツと日本の事例」明海大学不
動産学部論集24号（2016年）19-36頁等。
（3）　茂木明奈「契約法における平等処遇の要請：日本の裁判例の検討から」法学政治学
論究96号（2013年）35-69頁。
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二　静岡地浜松支判平成26年９月８日
（一）事案の概要および判決の要旨
（１）事案の概要
X1はX2会社の代表取締役である。X1は、性同一性障害の診断を受けた
後、性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する法律（以下、「特例法」
とする）における戸籍上の性別変更の要件である性別適合手術を経て、男
性から女性への性別変更の審判を受けた。
その後、X1は、Y1会社が経営しY2クラブが運営する株主会員制ゴルフ
場を会員として利用したいと考えた。そこで、X2会社がY1の譲渡制限付
株式を取得し、X1を記名者としてY2に入会の申込みを行うとともに、Y1
に対して株式の譲渡承認を請求した。
Y2クラブの会員になるために、日本国籍を有すること以外に特段の要
件は課されていなかった。ところが、Y2クラブの支配人と代表者は、上
記のとおりX1の性別が男性から女性へ変更されていたことを知り、X2に
対して入会の申込みを撤回するよう申し入れた。X1は抗議したが、X1の
性別変更を理由として、Y2は入会拒否を、Y1は株式譲渡の不承認を、そ
れぞれ決定した。また、Ｙらは、Y2の他の会員に行ったアンケートの結
果、X1の利用により既存会員が不安感を覚える、あるいは困惑するなど
とも主張していた。
ＸらはＹらに対して、入会拒否および承認拒否につき、これらが疾患や
社会的身分を理由とする差別であり、憲法14条１項や国際人権Ｂ規約26
条等の趣旨を包含する民法90条に反して違法であるとして、共同不法行
為に基づき慰謝料等の損害賠償を請求した。
（２）判決の要旨
裁判所は、以下のように述べて、Ｘらの請求を一部（X1の慰謝料等の
請求につき）認容した（なお、控訴審である東京高判平成27年７月１日
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も、同様に判断した）。
「疾患を理由として不合理な取扱いをするのが許されないことは、特例
法や障害者差別解消法の存在を待たずとも自明である」ところ、特例法の
施行から約８年経過した平成24年当時の社会情勢からすれば、性同一性
障害が医学的疾患であったことは公知の事実であり、「性同一性障害及び
その治療を理由とする不合理な取扱いが許されないことは……公序の一内
容」をなす。
Y2クラブには、日本国籍を有すること以外に入会要件がない。こうし
たことに鑑みると、Y2クラブは「閉鎖的な団体」ではない。審査を前提
とする手続を告知しておけばいかなる理由でも入会を拒否できるとの主張
は、結社の自由ないしこれに基づく構成員選択の自由を無制限に認めるべ
きとの主張に他ならず、認められない。
X1が「戸籍のみならず声や外性器を含めた外見も女性であったこと」
や「本件ゴルフ場を含めたゴルフ場その他の場所において女性用の施設を
使用した際、特段の混乱等は生じていないこと」などに照らすと、既存会
員の「強い不安感や困惑」等が「生じるとは考え難」く、Ｙらが主張して
いる不利益は「抽象的な危惧に過ぎない」。
Ｙらの行為は、「自らの意思によっては如何ともし難い疾患によって生
じた生物学的な性別と性別の自己意識の不一致を治療することで、性別に
関する自己意識を身体的にも社会的にも実現してきた」というX1の「人
格の根幹部分をまさに否定したものにほかならない」。
また、既存会員へのアンケートは、Y2の判断に「賛成する方向に誘導
する」ようなものであり、X1の特例法に基づく性別変更やX1の外見が完
全に女性であることなどの前提情報なしに行われていたため、既存会員の
真意を反映したものか疑問が残る。
X1の「障害が単なる趣味・嗜好の問題ではなく、本人の意思とは関わ
りなく罹患する疾患であることが相当程度社会においても認識され、また
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被告らとしても認識すべきであった」こと等に鑑みて、Ｙらの入会拒否お
よび承認拒否は、憲法14条１項や国際人権規約Ｂ規約26条の趣旨に照ら
し、社会的に許容しうる限界を超えるものとして違法である。
X1は、会員の地位を取得する機会を失うという損害とともに、人格の
根幹部分に関わる重大な精神的損害を被ったと認められ、慰謝料100万円
と弁護士費用10万円の賠償が相当である。
（二）評釈等
評釈等（4）をもとに本判決を整理すると、以下のことがいえる。
本判決は、いわゆる間接適用説の立場から、民法709条に基づく不法行
為責任の成否を憲法14条１項の趣旨に照らして判断するという枠組みを
とったものである。すなわち、権利侵害が憲法14条１項の趣旨に照らし
て社会的に許容する限度を超える場合に、不法行為責任が成立するという
考え方である。
Ｙらは、X1が性同一性障害でありその治療としての性別変更を行った
者であるという事実のみを理由に、Ｘらとの契約関係に入ることを拒否し
た。これは、「生来の偶然で差別の歴史を伴うものを根拠とする差別」（5）で
あり、憲法14条１項後段にいう「社会的身分」に基づく差別として整理
することもできる。あるいは、不変性、歴史的な差別・偏見、政治的権力
の欠落に起因する脆弱性、一般社会における社会的、政治的、経済的、法
（4）　則武立樹「性自認に基づく差別：性同一性障害者ゴルフクラブ入会拒否事件」国際
人権26号（2015年）118-119頁、村重慶一「性同一性障害者のゴルフクラブへの入
会拒絶につき憲法14条１項等の趣旨に反し違法とされた事例」戸時724号（2015年）
62-63頁、栗田佳泰「性同一性障害による性別変更を理由とするゴルフクラブ入会拒
否と憲法14条１項」判例セレクト2015[Ⅰ]（法学教室別冊）（2016年）７頁、君塚正
臣「株主会員制のゴルフ場会社及びその運営団体が性別変更を理由に入会及び株式
譲渡承認を拒否したことに対して、憲法14条１項及び国際人権Ｂ規約26条の趣旨か
ら公序良俗に反し違法であるとして損害賠償を認められるか（積極）」判時2259号（判
評678号）144-150頁。
（5）　前掲注（4）君塚・146頁。
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的な排斥といった要件を満たす、憲法14条１項後段に列挙されていない
その他の事由に基づく差別である（6）、と整理することもできる。なお、性
自認を憲法14条１項後段にいう「性別」に含めて解釈した可能性も指摘
されるが、本判決は（性別に関わる法律や判例ではなく）障害に関する法
律に言及するのみであるから、その可能性は少ない。いずれにせよ、本判
決のいう「疾患」が憲法や人権規約の文言上何に該当するのかが明確に示
されているわけではない。
本判決は、その判断の前提として、Y2クラブの閉鎖性を否定している。
Ｙらは結社の自由に依拠した反論をしたが、本件ではそれが斥けられてい
る。もっとも、もしＹらが政党等であって特定の属性を有する者を排除す
る結社であるような事案であったならば、本判決と異なる判断がなされた
可能性が存在することが指摘されている（7）。
（三）本件が提起する問題
（二）で参照した諸見解と同じく、本件で憲法14条１項の間接適用によ
る709条の解釈と適用がなされ、Ｙらの賠償責任が認められたという大き
な枠組みと結論は、妥当であると考える。しかし、本件は、疾患に基づく
不利益処遇の事案ではなく、性的アイデンティティーに基づく不利益処遇
の事案と捉えるべきではないか。なぜなら、もし本判決のように疾患とそ
の治療を経た者に対する不利益処遇と構成すると、不利益処遇禁止の射程
がいたずらに狭まってしまうばかりか、X1がなぜ不利益処遇を受けたの
かの本質的な点を見誤ってしまうからである。Ｙらの行為を性的アイデン
ティティーに基づく不利益処遇と構成した上で、契約における平等処遇の
（6）　白水隆「憲法14条１項に列挙されていない事由と違憲審査に関する一考察」帝京29
巻１号（2014年）203-221頁、同・「性別変更をした夫とその妻との間で生まれた子
の嫡出推定：憲法学の視点から」新判例解説Watch15号（2014年）15-18頁。
（7）　前掲注（4）君塚・146-147頁、また、憲法21条のほかにも、13条、22条に依拠した
主張も考えられることが指摘されている。
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理論にあてはめたほうが、本件に対する判断をより適切に説明できるので
はないだろうか（後述五（一））。
さらに、契約における平等処遇の理論は、本件に対する判断を裏付ける
ことができるだけでなく、本件と隣接する問題状況に対しても適切な解を
与えることができるのではないか。すなわち、当該理論は、性同一性障害
の診断を受けたか否かにかかわらず、性自認が生物学的な意味での性と一
致しない状態にある者および過去その状態にあった者の双方について、こ
れを理由とする契約の締結拒否が違法となることを示し、さらに、契約後
においてゴルフ場側がどう対応しなければならないかも示しうるのではな
いだろうか。本件のような契約においては、治療を経ていない者、疾患と
の診断を受けていない者に対する契約拒否にとどまらず、契約後の不適切
な対応も、民事責任を生じさせる可能性がある（後述五（二））。また、性
的指向におけるマイノリティについても、性自認におけるマイノリティに
関する上記検討を敷衍できるのではないだろうか（後述五（三））。
これらの問題を検討するにあたり、まず、以下三および四では、契約に
おける平等処遇の理論の大枠と近時の議論を確認する。
三　性別に基づく不利益処遇の禁止とその正当化
一定の根拠に基づいて契約の締結を拒否したり、他の者と異なる内容の
契約をしたりする不利益処遇は、それが正当化されない限り、民事責任を
生じさせると考えられる。ここでいう民事責任は、人格権を侵害する不法
行為による精神的損害の賠償責任だけでなく、契約責任としての損害賠償
責任をも指し、場合によっては契約内容の修正や契約締結強制をも含む余
地がある（8）。
（8）　以下の記述は、前掲注（3）拙稿等による。
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（一）不利益処遇の禁止
公的な主体と私人との契約だけでなく、私人間の契約においても、契約
の相手方に対する平等処遇が要請されることがある。公に開かれた財・役
務の提供にかかる契約、とくに、誰と取引するかが本来問題とされずに提
供される財・役務に関する契約であれば、契約に際して提供者が相手方を
一定の理由に基づいて不利益に処遇することが禁止される。
禁止される不利益処遇の根拠としては、国籍、人種、民族的出自、性
別、性的アイデンティティー、宗教、障害、年齢といったものが考えられ
る。性的アイデンティティーは、性同一性・性自認や、性的指向を含む概
念である。
禁止される不利益処遇には、契約の締結を拒絶すること、契約の履行を
拒絶すること（契約の不当な解除）、契約内容の不平等が考えられる。こ
れらは、直接不利益処遇（上記の根拠を直接の理由とする排除）、間接不
利益処遇（一見中立だが、差別的な効果をもたらす基準による排除）、ハ
ラスメント（環境型の差別による排除）に分類できる。
（二）不利益処遇の正当化
人種等を理由とする直接不利益処遇は正当化が予定されていないが、一
方、間接不利益処遇は、目的の適法性、手段の適切性・必要性の要件を満
たせば正当化される。人種等以外の根拠による不利益処遇については、直
接・間接不利益処遇ともに、目的の適法性、手段の適切性・必要性の要件
を満たす合理的な理由がある場合には正当化される。合理的な理由には、
当事者や第三者に対する危険の予防や損害の防止、プライバシーや個人的
安全の保護等が含まれる。
危険の予防や損害の防止等の例として、遊園地のアトラクションの利用
制限等が挙げられる。避けるべき危険や損害というためには、相当程度の
大きさが前提とされる。また、プライバシーや個人的安全の保護は、主に
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性別に基づく別異処遇を許容すべき場合に、社会通念上の安全感覚を考慮
し、かつ、合理的な説明が可能なことを前提に、正当化要件となる（9）。
たしかに、別異処遇の対象になる顧客の保護、他の顧客の保護、別異処
遇を行う提供者の保護は、それぞれ考慮されるべきである。しかし、提供
者が他の顧客の否定的な反応を恐れて一定の属性の顧客を排除すること
が、当然に許されるわけではない。提供者は自らの裁量のなかで、より適
切で必要な手段を講じるよう要求される。また、以前に一定の属性の顧客
との関係で損害を被った等の事実があったというだけで、その属性の顧客
の排除が正当化されるわけでもない。なぜなら、まさにその理由こそ、偏
見を構成するものだからである。
提供者が不利益処遇以外の代替手段を講じる余地があるか、また、提供
者にどこまでの対応を要求しうるかは、財および役務の性質や提供者自身
の性質によって変わりうる。
四　近時の議論：当事者の具体的義務と義務違反の効果
（一）合理的配慮の提供
平成28（2016）年に施行された障害者差別解消法にも表れているよう
に、近時は、禁止される不利益処遇の類型として、さらに、合理的配慮の
不提供が挙げられる。
（１）障害者差別解消法の「合理的配慮の提供」
障害者差別解消法により、一般の事業者も、障害を理由とする不当な差
別的取扱いにより障害者の権利利益を侵害しない義務、また、実施のため
の負担が過重でない場合に社会的障壁の除去のための合理的配慮を行う義
（9）　茂木明奈「ドイツ法における不利益処遇の正当化：危険の予防・損害の防止及び個
人的安全の保護の意義を中心に」白鷗法学22巻２号（2016年）133-150頁。
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務ないし行うよう努める義務を負う（10）（11）。
同法上、社会的障壁とは「障害がある者にとって日常生活又は社会生活
を営む上で障壁となるような社会における事物、制度、慣行、観念その他
一切のもの」をいう。社会的障壁は、直接的な別異処遇による障壁と異な
り、事業者自身が作出したものではないが、環境を整備する責任が提供者
に課されているといえる。
もっとも、提供者に対して過重な負担は要請しえないが、この過重性
は、事業への影響の程度、実現可能性、費用・負担の程度、事業規模、財
務状況や公的支援の有無等の要素を考慮して判断される（12）。
合理的配慮は一般の事業者に関しては努力義務にとどまるが、「事業者
の規模や契約類型等の他の要素との兼ね合いによっては、信義則を介する
ことで、契約締結の機会均等の確保に対する合理的配慮の欠如として契約
拒絶を違法と評価することや、一定の合理的配慮の提供を契約上の付随的
義務（情報提供義務等）の内容とすることなどが、障害差別の文脈では認
められやすくなる可能性はある」（13）。また、将来的に法的義務として規定
されることも十分予想できる（14）。
（10）　（事業者における障害を理由とする差別の禁止）第８条　事業者は、その事業を行
うに当たり、障害を理由として障害者でない者と不当な差別的取扱いをすることに
より、障害者の権利利益を侵害してはならない。
　　２　事業者は、その事業を行うに当たり、障害者から現に社会的障壁の除去を必要
としている旨の意思の表明があった場合において、その実施に伴う負担が過重でな
いときは、障害者の権利利益を侵害することとならないよう、当該障害者の性別、
年齢及び障害の状態に応じて、社会的障壁の除去の実施について必要かつ合理的な
配慮をするように努めなければならない。
（11）　合理的配慮について詳しくは、川島聡=飯野由里子=西倉実季=星加良司『合理的
配慮：対話を開く、対話が拓く』（有斐閣、2016年）等参照。
（12）　川島聡「差別解消法と雇用促進法における合理的配慮」前掲注（11）・川島ほか『合
理的配慮』39-67頁所収、50-51頁等。
（13）　上山泰「障害者権利条約の視点からみた民法上の障害者の位置づけ」論究ジュリ
スト８号（2014年）42-48頁参照。
（14）　前掲注（12）川島・61頁。
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（２）合理的配慮の提供義務の普遍性
障害者差別解消法は、障害に基づく不利益処遇から当事者を保護する制
度の一部として、財・役務の提供者による合理的配慮の提供義務を規定す
る。しかし、障害だけでなく、他の根拠に基づく不利益処遇についてみて
も、それが社会的障壁の除去により防止されあるいは緩和されることに変
わりはない。平等処遇の要請に対応する手段として、合理的配慮は障害以
外の分野も含めて普遍化可能である（15）。実際、「障害者」の定義が拡張さ
れる傾向がみられ、また、人種差別や性的マイノリティ差別の禁止にかか
る法制度の提案でも、合理的配慮の概念が含まれている（16）。
（二）第三者の差別的行為に対する対応義務
合理的配慮には、第三者の差別的行為から契約の相手方を保護すること
も含まれうる（17）。提供者は、自身の行為ではなく第三者の行為によって契
約の相手方が禁止される不利益処遇を受けている場合にも、一定の場合・
範囲において、能動的に対処する義務を負うと考えられる。こうした対応
義務は、社会的障壁の除去をすべき義務であり、この義務は契約における
保護義務の観点からも基礎づけられる。当該行為の主体である第三者が不
法行為責任を免れず、差止請求の対象にもなりうることはもちろんであ
る。それだけでなく、提供者も、適切、必要で適当な措置、すなわち、措
置の対象者による不利益処遇を排除しあるいは将来的に阻止するために有
用で、関係当事者の利益にそれぞれ配慮した措置をとることが要求される。
（15）　西倉実季=飯野由里子「障害法から普遍的理念へ」前掲注（11）・川島ほか『合理
的配慮：対話を開く、対話が拓く』195-207頁所収、とりわけ201頁。
（16）　たとえば、LGBT法連合会（http://lgbtetc.jp）による試案について、神谷悠一「性
的指向および性自認を理由とする困難と差別禁止法試案」季刊労働法251号（2015年）
23-38頁、前掲注（1）加藤・49-50頁等は、LGBTに関する差別の解消にかかる法制
度の設計において、合理的配慮を組み込んでいる。
（17）　前掲注（1）加藤・50頁は、この趣旨を含むと解される。茂木明奈「第三者の差別
的行為に対する契約当事者の対応義務」白鷗法学21巻２号（2015年）37-60頁、とり
わけ59頁。
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対応義務の内容は、提供者からみて差別的行為の主体である第三者がど
れだけコントロール可能かに応じて決定されるべきものと考えられる。す
なわち、措置の実施に伴う負担が過重でない限りにおいて、対応が要求さ
れる。
対応義務違反の効果は、被害者たる契約当事者が契約上の義務の履行を
必要な程度で拒絶する権利の発生であると考えられる。
五　本件の事案およびそれに関連する考察
（一）本件の位置付け
本件で裁判所は、X1の性同一性障害という「疾患」、及び「その治療」
すなわち自らの外見を戸籍上の性が同じ者の一般的な外見に変えて特例法
の要件を満たす性別変更をしたことを、「不合理な取扱い」が許されない
ことの根拠として挙げた。判決を全体としてみてみると、裁判所が不利益
処遇禁止の根拠として重視したのは、性同一性障害という「疾患」である。
「その治療」はむしろ、ゴルフ場における「混乱」の発生、既存会員の「強
い不安感や困惑」により不利益処遇が正当化されるかの判断において考慮
されている。しかし、このような構成は、判決の射程を狭く限定してしま
う。本事案で何に基づく不利益処遇がなぜ違法となるのか、再検討する必
要がある。以下では、本事案を、三および四でみた理論的枠組みにあては
めて再構成することを試みる。
（１）禁止される不利益処遇への該当性
Y2クラブは閉鎖的な団体でない。すなわち、Y2クラブが提供するゴル
フ場運営にかかる役務は、公に開かれた財・役務の提供にかかる契約、と
くに、誰と取引するかが本来問題とされずに提供される財・役務に関する
契約にあたる。よって、本件の契約についても、一定の理由に基づく不利
益処遇の禁止が及ぶこととなる。
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それでは、Ｙらの行為は何に基づく不利益処遇に該当するのだろうか。
本判決は、性同一性障害が「疾患」であるとされることに着目した（18）。た
しかに、本判決が、性同一性障害を「単なる趣味・嗜好の問題ではなく、
本人の意思とは関わりなく」生じた事由であるとしたことは首肯できる。
しかし、本件でYらがX1を不利益に取り扱った理由は、X1の「疾患」では
なく、X1の性自認が過去において生物学的な意味での性と一致していな
かったことだと思われる（19）。Yらは、会員となるための申込書類で当該事
実を知ってはじめて、X1に対する不利益処遇に及んだのであるから、外
見を変更するという「治療」を経た後のX1の状態を理由としたわけでは
ないだろう。そして、Yらは、X1が心身の状態に関する葛藤に苦しんでい
たか否かに拘らず、その入会を拒否している。
契約における平等処遇の理論に当てはめたとき、Ｙらの行為は、X1の
障害に基づく不利益処遇とすることも、性的アイデンティティー（20）に基
づく不利益処遇とすることも考えられる。しかし、上記のように考える
と、後者が妥当である。さらに、近年、国際的診断基準において「性同一
性障害」が削除され「性別違和」との記載がされるようになったこと、生
（18）　前掲注（4）則武・119頁は、それが憲法（や人権規約）に列挙される事由のうち
何に該当するかを明らかにしていない点でも、不十分であったとする。ただし、前
掲注（6）文献のように考えることもできる。
（19）　本判決では「Y2クラブは、X1が性同一性障害を患い、その治療のために性別適合
手術を受け、同手術を前提とする性別の取扱いの変更の審判を受けたことその一点
のみをもって……拒否した」と記されているが、Ｙらが本件の不利益処遇をした理
由として実際は、X1が性別を変更したからではなく、X1が過去に性別の変更を必要
とする状況であったことに力点がある（すなわち、Ｙらの行為は性的マイノリティ
への嫌悪による）と思われる。
（20）　もちろん、解釈の仕方次第で「性別」の中に含めることも可能である。実際、東
京都文京区の「文京区男女平等参画推進条例」７条では禁止事項として、「性別に起
因する差別的な取扱い（性的指向又は性的自認に起因する差別的な取扱いを含む。）」
を規定している。ただ、飯野由里子「多様な差異を踏まえた合理的配慮」前掲注（11）・
川島ほか『合理的配慮』181-194頁所収、188頁には、「法律用語としての『性別』が、
一般的には『男女』を意味するものとして用いられてきた経緯を踏まえると、現時
点で、そのような解釈が広く浸透しているとするのは無理がある」とある。こうし
た過渡期的な状況と過去の拙稿における用語法とに鑑み、本稿では、性的アイデン
ティティー概念を用いる。
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物学的な性と性自認の不一致は病理ではなく生き方の問題であるという理
解から「トランスジェンダー」概念が浸透してきたこと（21）等に照らして
も、本件のＹらの行為は性的アイデンティティーに基づく不利益処遇と構
成するのがより適当であると考えられる。
なお、Ｙらは、既存会員に対するアンケートを実施した結果、X1の入
会拒否に相当数が賛同したとも主張した。しかし、本判決も判示するとお
り、「いかに私的団体の決定であるとしても、もとより公序に反し違法な
決定に当たるのであれば、団体の構成員の相当数が賛同するという理由に
よって肯認されるべきものではない」。本判決は（誘導的であり、事前の
情報提供が不十分といった理由で）アンケート結果に信頼性がないことを
理由にＹらのこの主張を斥けているが、（本判決が「公序に反し」ている
と認定したように、）アンケートの信頼性以前の問題として入会拒否は違
法である。
（２）正当化事由の欠如
以上のように本件のＹらの行為が性的マイノリティの不利益処遇として
一般に禁止されることを前提としつつ、次に、不利益処遇が正当化される
場合にあたるかが問題となる。不利益処遇が正当化されるのは、目的の適
法性、手段の適切性・必要性の要件を満たす合理的な理由がある場合であ
る。合理的な理由の例として、当事者や第三者に対する危険の予防や損害
の防止、プライバシーや個人的安全の保護等がある。
本件でＹらは、X1の入会を認めた場合に、既存会員の「強い不安感や
困惑」により運営に支障が生じる恐れがあるなどと主張した。この主張
は、上記の正当化事由に該当するだろうか。本件でのＹらは、入会申込書
類の記載に気付かなければ、X1の利用を問題にしなかったであろう。い
わんや、申込書類を目にすることのない既存会員（とりわけ既存の女性会
員）の不安等は、問題になりえなかったはずである。よって、Ｙらの主張
（21）　前掲注（1）君塚・146頁。
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は、他の顧客のプライバシーや個人的安全の保護という正当化事由にあて
はまらない。
それでは、Ｙらの行為は、Ｙら自身の損害の防止を理由として正当化さ
れうるだろうか。仮に、X1が入会して、事情を知った既存会員が強い不
安を抱き退会者が出るなどして、Y2クラブに損害が生じることが具体的
に予測できる、あるいは実際に損害が生じたとしよう。しかし、こうした
場合でも、入会拒否以外の方法で顧客の要望に対処可能ならば、入会拒否
は正当化されない（22）。ゆえに、Ｙらの損害の防止という正当化事由も当て
はまらない。
なお、本件のＹらがX1の利用を認めた場合には、女性として取り扱う
べきこととなる。そもそも、特例法による性別変更は、民法その他の法令
の適用について（別段の定めのない限り）実現されるものである。
（二）性同一性障害・性自認に基づく不利益処遇
（１）契約締結拒否の違法性
特例法における性別変更の要件として、現在は性別適合手術が含まれ
ている（23）。しかし、これを要件から除外すべきとの方向で議論が進んでい
る（24）。将来的に特例法における性別変更の要件から性別適合手術の実施が
（22）　前掲注（9）拙稿146-147頁。
（23）　特例法３条では、①20歳以上であること、②現に婚姻をしていないこと、③現に
未成年の子がいないこと、④生殖腺がないこと又は生殖腺の機能を永続的に欠く状
態にあること、⑤その身体について他の性別に係る身体の性器に係る部分に近似す
る外観を備えていること、⑥専門の医師２人以上から性同一性障害の診断を受けた
ことを、性別変更の要件としている。
（24）　しかし、特例法の要件は、未成年者の扱い、当事者のリプロダクティブ・ライツ
の剥奪、手術が健康面や経済面で不可能な当事者の扱い、手術を望まない当事者の
扱いといった問題をはらんでいることが指摘されている。國分典子「性同一性障害
と憲法」愛知県立大学文学部論集日本文化学科編52巻（2004年）1-17頁、前掲注（1）
『LGBTsの法律問題Q＆A』8-9頁、『セクシュアル・マイノリティQ＆A』17頁、81
頁、寺原・37-38頁、前掲注（4）則武・119頁等参照。2014年には、WHOなどが性
別変更等に際して生殖腺切除の強制に反対する共同声明を出している（Eliminating 
forced, coercive and otherwise involuntary sterilization – An interagency statement）。
前掲注（20）文献も参照。
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外れたとして、手術を実施しない当事者を想定した類似の事案でも本判決
と同様の結論が導かれるであろうか。あるいは、申込者が性同一性障害と
診断されたが特例法に基づく性別変更はしていないという場合、さらに、
性自認が生物学的な意味での性と一致しないが診断を受けていない場合は
どうか。
（一）でみた論理と結論は、本判決の事案に特有のものではない。つま
り、性的アイデンティティーを理由とする入会拒否が違法と考えられる以
上、当事者が性別適合手術を実施したか否か、あるいは、性同一性障害の
診断を受けたか否かによって結論が異なることはないといえる（25）。
ただし、（一）の場合と異なる考慮が必要とすれば、それはプライバシー
や個人的安全の保護を理由とする正当化の可否であろう。たしかに、本件
のように顧客が男女別の更衣室の利用を前提とする場合には、ある利用者
の外見から推察される生物学的な性別と当事者の性自認が異なるときに、
マジョリティに属する他の利用者の安全に対する感覚が問題となりうる。
しかし、いかにそれに配慮するとしても、当事者を排除することは許され
ないと解される（26）。むしろ、ここでは以下に述べる合理的配慮の提供が問
題とされることになろう。結局、本件のような場合には、当事者の外見等
にかかわらず、性自認を理由とする契約締結の拒否は許されない。
Ｙら自身の損害の防止という理由でＹらの行為が正当化されることも考
えられないのは、（一）で示したとおりである。
（２）合理的配慮の不提供
それでは、性自認等に基づく不利益処遇がなされることなく契約が締結
された場合に、更衣室やトイレがそれなりに設計されていないため他の顧
客との調整が難しい、などといった理由で、当事者が契約関係を続けにく
（25）　同旨、前掲注（4）則武・119頁。
（26）　前掲注（9）拙稿148頁。
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い状況が形成されるのはやむをえないのだろうか（27）。しかし、これを全面
的に許容すれば、当事者を遠回しに契約関係から排除できることになる。
特定の理由に基づく不利益処遇と交錯する（28）合理的配慮の不提供も、禁
止される不平等処遇にあたりうるのは、前述のとおりである。
もっとも、過去および現在における生物学上の性別と性自認とに差異が
ある当事者に対する合理的配慮は、当事者（またはその補助者）から当事
者が現に社会的障壁の除去を必要としている旨の意思の表明があった場合
においてのみ要請される。合理的配慮は、事後的性格を有し、当事者が社
会的障壁の除去に対する必要性を感じた場合に申し出ることを契機として
個別の当事者に提供されるべきものだからである（29）。また、性自認や性別
変更等に関する事柄は、自らすでに公表したのでない限り、プライバシー
として法的保護に値する人格的利益といえる（30）。
また、合理的配慮の内容・程度は、個別の事例における提供者の権限・
裁量、第三者による差別的行為のケースでは当該第三者と提供者との関係
性に応じて決定される。事業への影響の程度、実現可能性、費用・負担の
程度、事業規模、財務状況や公的支援の有無等に照らして過重な負担を要
請することはできない（前述四（二）参照）。
ゆえに、実際に要請される合理的配慮の内容は個別の状況により異な
る。たとえば、本件のようなゴルフクラブを想定したときに考えられる合
理的配慮の内容は、更衣室の増設や改造、誰でも利用可能な簡易間仕切り
（27）　前掲注（1）君塚・146頁は、本判決の事案について「X1の性別の問題は入会後の
扱いの問題に過ぎない。更衣室などの整備も事後の問題であろう」とする。こうし
た「事後の問題」は、当事者が現行の特例法のもとで性別を変更したケースに限ら
ず、むしろそれ以外のケースで顕著となろう。ここではその点を検討する。
（28）　前掲注（12）川島・61-63頁等。
（29）　前掲注（12）川島・49-55頁、障害者差別解消法８条２項等参照。
（30）　長谷川珠子「日本における『合理的配慮』の位置付け」日本労働研究雑誌646号
15-26頁、前掲注（12）川島・51頁、西倉実季「合理的配慮をめぐるジレンマ：アク
セスとプライバシーの間」前掲注（11）・川島ほか『合理的配慮』163-180頁所収、
前掲注（1）「LGBTsの法律問題Q＆A」106-109頁。
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の設置、いわゆる「だれでもトイレ」やそれに準ずるものの配置等さまざ
まな措置が考えられる。
さらに、当事者が他の顧客から嫌がらせを受けるなどした場合には、提
供者であるクラブの対応義務が問題となる。すなわち、クラブには、そう
した行為を排除あるいは阻止しつつ関係当事者の利益に配慮した、適切、
必要で適当な措置をとることが要求される。
（三）性的指向に基づく不利益処遇
時折混同されることがあるが、いうまでもなく、性同一性・性自認の概
念は、性的指向とは異なるものである。もっとも、前述したとおり、性的
指向に基づく不利益処遇も性的アイデンティティーを理由とするものとし
て一般に禁止される。今回のようなケースで当事者の性的指向を理由とし
て契約を拒否することは、違法となる。
それにとどまらず、ゴルフクラブ側の不適切な対応が民事責任を生じさ
せる可能性がある。当事者が他の顧客から差別的な取扱いをされた場合
に、他の顧客の不法行為責任だけでなく、提供者であるクラブの対応義務
が問題となるのは（二）で述べたのと同様である。
六　おわりに
静岡地浜松支判平成26年９月８日は、性同一性障害とこれに基づく特
例法による性別変更を経た者のゴルフクラブ入会を、憲法14条１項後段
の社会的身分またはその他の事由に基づく差別として、間接適用説の立場
から不法行為に基づく損害賠償請求を認容した事例である。本件の事案で
契約実現型の救済が可能かは明らかでないが、契約締結の拒否を違法とし
た点で、契約締結の自由と契約相手方選択の自由の限界の一端を示す。
現行の特例法は、性同一性障害という「疾患」とその「治療」に着目する。
しかし、「性同一性障害」概念が他の概念に置き換えられ、性自認の多様
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性を病理と説明すること自体が疑問視されることからすれば、これを「障
害」概念に含めて解するのが適当かは疑わしく、少なくともそうする必要
性はない。むしろ、本件における不利益処遇は「性的アイデンティティー」
を理由とするものとして再構成できる。
不利益処遇を正当化する合理的な理由の例として、当事者や第三者に対
する危険の予防や損害の防止、プライバシーや個人的安全の保護等が考え
られるが、本件の事案で、他の顧客やゴルフクラブ自身の利益を保護すべ
きとの反論は、いずれにもあてはまらない。
さらに、本判決のように現行の特例法に基づいて性別適合手術を経た者
が原告となる事案でなければ、申込者に対する不利益処遇が許されるとい
うわけではない。閉鎖性が否定される団体が主体となる、性的アイデン
ティティーを理由とする入会・利用の拒否についてみれば、それは一般に
違法である。当事者が性別適合手術を実施したか否か、あるいは、性同一
性障害の診断を受けたか否かによって結論は異ならない。特例法による性
別変更のための要件は、対象者の人権問題を抱えており、国際的な観点か
らしても改正の必要が論じられている。同法が改正されて身体的所見の変
更が要件から外れた場合はもちろん、そうした改正を待たずとも、性自認
にかかわらない平等処遇が要請されるといえる。
また、こうした場合に、性的アイデンティティーを理由に入会・利用を
拒否しなかったとしても、設備等の不備を理由に実際の利用を制限するこ
となどが許されるわけではない。当事者が望むにもかかわらず合理的配慮
を提供しないことも、禁止される不利益処遇に含まれるからである。もち
ろん、合理的配慮の内容は、当事者と提供者の双方の事情を考慮して決定
され、提供者に過重な負担を強いるべきものではない。
他の顧客等の第三者から当事者が不利益処遇を受けている場合には、提
供者の対応義務の問題となる。当事者の契約上の義務の履行を拒絶する権
利が介在することにより、間接的に提供者による対応措置が促進されるこ
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ととなろう。もっとも、当事者が社会的障壁の排除を要求してもいないの
に、提供者が当事者の情報をことさら開示するなどしてはならない。
本件以外にも、性的マイノリティの平等処遇は、労働関係だけでなく、
賃貸借契約、宿泊契約といったさまざまな契約において問題となってい
る。本稿の検討は、それらの解消に資するべきものである。そのために、
とりわけ、障害者差別解消法に具体化された合理的配慮の概念が、契約に
おける平等処遇の理論において重要な位置を占めているといえる。
（本学法学部講師）
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